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摘 要 根据目前我国的立法，自洗钱行为不能独立构成洗钱罪。但对于这一立法却存在理论争议。本文通过列举重要
的学说来剖析其重要的理论争点，进而通过理论和司法实践两方面来分析是否需要单独追究自洗钱行为。
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一、自洗钱行为的概念及其理论争议
自洗钱行为是指上游犯罪的行为人在实施相关上游犯罪后，
为了掩饰、隐瞒违法所得及其产生收益的来源和性质而进行的洗
钱行为。那么自洗钱行为是否能独立成罪？从我国当前的立法
上看，由于我国《刑法》第 191条并未对洗钱罪的主体作出明确具
体的规定，而洗钱罪又由我国传统的窝赃罪衍生而来，在窝赃罪
中的上游犯罪主体一般不能构成窝赃罪的主体，因此传统观点认
为洗钱罪的上游犯罪主体一般不能成为洗钱罪的主体。但也有
学者认为自洗钱行为应当区别于上游犯罪，因其在刑法评价时具
有自身的独立性，所以自洗钱行为应当独立成罪。
因此，关于自洗钱行为是否能独立成罪的理论争议主要包括
肯定说和否定说。
（一）肯定说
1.刑法评价独立性说：
自洗钱行为通常被视作行为人在实施上游犯罪后针对犯罪
对象而又实施其他相关的后续行为，但是对上游犯罪的刑法评价
并不能包含该后续行为，因此持这类观点的学者认为不能以“不
可罚的事后行为”的理由来否定自洗钱行为的独立成罪。 判定
某一行为是否属于不可罚的事后行为，主要考虑两个方面：
一是行为是否侵犯了新的法益。
二是行为是否提高了侵害法益的危险程度。如果在考虑这
两个方面之后得到肯定性评价，那么该行为就不属于不可罚的事
后行为。
与传统窝赃犯罪相比较，自洗钱行为侵害的客体不仅包括上
游犯罪对应的客体，同时还包括国家的司法权威和社会金融管理
秩序，那么自洗钱行为在是否侵害新的法益这一方面就得到肯定
的评价，因此它不属于不可罚的事后行为，即不能被上游犯罪完
全评价，其在刑法评价上具有独立性。
2.罪刑均衡说：
持罪刑均衡说的学者认为基于罪刑均衡视角下，原先的上游
犯罪对法益侵害的危害性高于之后行为人实施的自洗钱行为，因
此在此情形下将自洗钱行为作为一个量刑情节考虑是适当且合
理的。但“现代洗钱犯罪的危害程度远远大于传统的窝赃罪，将
原生罪的本犯排除在洗钱罪主体之外，显然不合时宜”。 同时，
若自洗钱行为不能独立成罪则会引起罪责刑无法相匹配的现象，
例如甲乙两人在集资诈骗后，乙实施了掩饰、隐瞒违法所得的洗
钱行为，而甲并没有实施此类行为，此时，若自洗钱行为不能独立
成罪，对甲乙均只能以集资诈骗罪进行定罪，明显违反了罪责刑
相一致的原则。
3.主犯说：
该学说以共犯的角度进行考虑，认为在洗钱罪中，上游犯罪
的行为人在洗钱行为中的地位往往是主犯，而基于“专门洗钱行
为者即他犯采取的手段大都是‘协助’行为”。 第三人一般为帮
助犯，倘若洗钱罪主题不包含上游犯罪行为主体，可能会消极的
鼓励上游犯罪行为人继续实施洗钱行为，这显然与洗钱罪的立法
原意相悖。
（二）否定说
1.文本解释说：
基于刑法条文和司法解释对于洗钱罪的相关规定，认为第
191条前四款的规定都出现了“提供”、“协助”等明显系第三人所
为的词语，并且针对第 191条第五款的兜底条款，最高法出台的
《关于审理洗钱等刑事案件具体应用法律若干问题的解释》中明
确了这一兜底条款包含的具体内容，全部出现“协助”一词。这也
就表明最高法认为洗钱罪的主体应当排除上游犯罪的主体。
2.不得强迫自证其罪原则说：
我国台湾地区学者林东茂教授认为将自洗钱行为独立定罪
就等于“以刑法的手段威胁，要求犯罪人主动交出犯罪所得，等于
要求犯罪人向司法机关自行承认犯罪，也等于要求犯罪人自证己
罪”。 换言之，该学说认为行为人所实施的自洗钱行为，实质上
是不得强迫自证其罪原则的一种表现形式，它并不被法律所规
制。
首先，从本质上看，自洗钱行为并未侵害新的法益。
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其次，违法所得体现的是一种证据效力，行为人对违法所得
进行掩饰或者隐瞒完全可以视为是行为人在毁灭伪造证据或是
在向司法机关进行虚假陈述，而在帮助毁灭、伪造证据罪中毁灭
伪造证据的行为主体都不包含当事人，那么相比更轻微的掩饰、
隐瞒的行为，其主体更不应包含当事人，即自洗钱行为不应独立
成罪。
笔者以为，应当慎重考虑自洗钱行为独立定罪的问题。基于
相应的理论基础和司法实务经验，我国现行立法洗钱罪主体并未
包含自洗钱行为主体。
二、自洗钱行为不独立成罪的理论基础
（一）基于传统刑法理论
我国传统刑法理论认为，在一个概括的犯意下，行为人针对
同一犯罪客体所行为的具有自然延续性的多个身体举动，应当视
作一罪。在司法实践中存在着各式各样的犯罪方式，因此判断行
为是属于一罪还是数罪，应当从犯罪的整体构成和类型化行为两
方面来考察该行为的独立性。例如，在我国，杀人碎尸的仅成立
杀人罪一罪，我们并不会认定其同时成立杀人罪和侮辱尸体罪。
而在洗钱罪中，行为人实施了上游犯罪之后，又掩饰、隐瞒违法所
得，实际上仅是基于一个概括的犯意，对违法所得所实施多个具
有连续性或延续性的行为，因此应当视为一罪，对其刑事责任依
上游犯罪予以追究即可。
（二）基于牵连犯理论
因为自洗钱行为与上游犯罪存在牵连关系，所以在牵连犯罪
视角下对上游犯罪中所作的刑法评价能够涵盖自洗钱行为。
行为人实施上游犯罪后又实施掩饰、隐瞒违法所得的洗钱行
为，二者之间属于原因行为与结果行为的牵连关系。以贪污罪和
洗钱罪的关系为例，主观上，贪污罪以非法占有为目的，行为人在
贪污后所进行的洗钱行为，是为了更好地占有和控制违法所得，
二者具有牵连关系；客观上，贪污之后进行洗钱具有社会普遍意
义。
因此，二者成立牵连犯中的“原因——结果”型牵连关系。
（三）基于相应法理基础
法律中的人性、情理是把握社会矛盾关系、制定刑事预防对
策的重要指标。法律的可接受性要求刑法的立法和司法必须符
合当时社会的人性与情理。袁林教授认为在刑法制度的设计和
运行中，我们必须回应人性的多面性。霍布斯认为，趋利避害是
人之本能，尤其是当我们在畏惧的事物面前，会不由自由的地选
择排斥、抵抗或者逃避。
因此，在面对法律惩罚时，排斥或者逃避是人类本能的反应。
但排斥的方式又有积极和消极之分：积极的排斥以抵抗的方式呈
现，而它往往会侵害其他新的法益，因此对于积极的排斥需要加
以限制；单纯的逃避即为消极的排斥，例如犯罪后没有自动投案
的行为，则不应该进行规制。在洗钱罪中，行为人实施上游犯罪
后又实施掩饰、隐瞒违法所得的行为即是一种趋利避害本能的体
现，是自然状态下基本权利的行使，因而不能不加分辨得认为是
违法行为。当前我国刑法未规定自洗钱行为独立成罪是对人性
的关怀，也是人权思想的体现。
三、自洗钱行为不独立成罪的司法基础
（一）自洗钱行为可作为上游犯罪法定刑升格的基本条件
基于中国刑法“定性+定量”的立法模式，上游犯罪一般因行
为情节的严重程度不同而设有多个档次的法定量刑幅度。因此
行为人所实施的自洗钱行为的严重程度可对应上游犯罪的“情节
较重”、“情节严重”、“情节特别严重”等规定，进而决定适用哪一
档法定刑，这也保证了对自洗钱行为进行适当合理的评价。
（二）自洗钱行为可作为上游犯罪量刑时从重处罚的依据
我国刑法规定了罪责刑相适应原则，因此对于仅有一个量刑
档次的上游犯罪，可在司法裁量时将自洗钱行为视为一个从重处
罚的量刑情节加以考虑，从而使行为人得到完整充分的刑事责任
评价，并做出与其罪行相适应的公正处罚。司法实践中，这一措
施的可操作空间极大，得益于刑法的法定刑幅度较大，法官在进
行司法裁量时享有一定的自由裁量权。
（三）国际公约并未强制要求自洗钱行为需独立成罪
根据相关国际公约和条约的规定，仅要求各国在对洗钱罪进
行立法时尽可能涵盖自洗钱行为。例如 FATF《四十项建议》第 1
项第 6款规定：“如国家本身法律的基本原则有所规定，则有关国
家可规定洗钱罪不适用于实施上游犯罪的个人。”
此外，《联合国反腐败公约》同样有规定“在缔约国本国法律
基本原则要求的情况下，可以规定洗钱罪不适用于实施上游犯罪
的人。”国际公约和条约表明的态度是原则上将自洗钱行为主体
纳入洗钱罪中，方便国际间的司法协作，但如果一个国家有例外
的规定，那么自洗钱行为可以不独立成罪。
换言之，国际公约并没有强制要求当事国一定要将自洗钱行
为独立成罪，而是给予了当事国充分的自主权。
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